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Com a constante evolução da humanidade, em especial na área da medicina, visando 
garantir a paternidade e a maternidade, surgiram as técnicas de reprodução assistida, 
entre elas a inseminação artificial post mortem, isto é, após a morte de um dos 
genitores. Contudo, o legislador brasileiro ao elaborar o artigo 1.798 do Código Civil, 
não atentou para os avanços na área da reprodução humana assistida, se referindo 
apenas às pessoas já concebida. A presente pesquisa abordará os direitos sucessórios 
do filho concebido após a abertura da sucessão através da inseminação artificial post 
mortem perante o princípio da coexistência, previsto no Código Civil brasileiro. A 
partir de análise da doutrina e de jurisprudência, justifica-se ser mais adequado ajuizar 
ação de petição de herança, respeitando o prazo legal, tendo em vista atender a 
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A constante evolução tecnológica e científica, principalmente no campo da 
medicina, com o objetivo de melhorar a qualidade de vida do ser humano e de 
prevenir demais transtornos que prejudicam a humanidade, tornou-se possível 
manipular, mais facilmente, o corpo humano. 
É reflexo dos avanços tecnológicos da medicina as técnicas de reprodução 
assistida, em especial a inseminação artificial post mortem, cujo objetivo é satisfazer 
o direito de maternidade ou paternidade de pessoas com problemas de esterilidade e 
infertilidade, sem que haja o ato sexual. A reprodução assistida post mortem será 
homóloga quando é utilizado o sêmen do próprio marido ou companheiro, e 
heteróloga se o material genético for de terceiro doador. 
O Código Civil brasileiro ao  prescrever o artigo 1.798 do Código Civil, não 
observou os avanços na área da reprodução humana assistida, ao mencionar apenas as 
pessoas já concebidas, gerando diversas questões na doutrina acerca da existência ou 
não de direitos sucessórios do filho concebido post mortem. 
Nesse sentido, a presente monografia tem como objetivo analisar a 
possibilidade de se reconhecer capacidade sucessória ao filho concebido por meio de 
inseminação artificial após a morte do de cujus. 
Ainda, abordará a relativização do princípio da coexistência, previsto no artigo 
1.798 do Código Civil, que dispõe que “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas 
ou já concebidas no momento da abertura da sucessão”, frente ao artigo 1.597, III do 
Código Civil, o qual prescreve que “presumem-se concebidos na constância do 
casamento os filhos havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido 
o marido”, com o objetivo de garantir os direitos sucessórios do concebido por 
reprodução assistida post mortem, o qual não pode ter seus direitos restringidos por 
conta da morosidade do legislador brasileiro em regulamentar esta situação. 
O primeiro capítulo irá apresentar as mudanças do instituto de filiação, 
principalmente em relação ao Código Civil de 1916 que criou diversas categorias 
discriminatórias para os filhos e o artigo 1.597 do Código Civil de 2002 que inovou 
ao determinar a presunção de paternidade para filhos gerados por fecundação artificial 
homóloga, mesmo que falecido o genitor. 
14  
 
Em seguida, no segundo capítulo, será explicado o direito sucessório 
brasileiro, quem possui capacidade sucessória, o princípio de saisine, os tipos de 
sucessões e tipos de sucessores. Ademais, será destacado a omissão da norma legal a 
respeito dos direitos sucessórios (na sucessão legítima) de filho concebido por 
inseminação artificial homóloga post mortem, uma vez que o artigo 1.798 do Código 
Civil apenas legitima a suceder os já nascidos, ou ao menos concebidos no momento 
da abertura da sucessão, isto é, no instante da morte do de cujus. 
Já no terceiro capítulo será estudado todos os princípios de grande relevância 
para a reprodução assistida post mortem, tais como o princípio da dignidade humana, 
princípio do melhor interesse da criança, princípio da igualdade entre os filhos, o 
direito à filiação, princípio da paternidade responsável e a presunção de paternidade. 
Será abordado as diferentes posições doutrinárias em relação a essa tema. A 
primeira corrente nega qualquer tipo de direito para o filho concebido por 
inseminação artificial post mortem, alegando que deva ser proibido a prática desta 
técnica de reprodução assistida. 
O segundo pensamento doutrinário defende os direitos de filiação de filho 
nascido por material genético de pai pré-morto, mas não reconhece os seus direitos 
sucessórios, nem mesmo com autorização expressa do marido, por não possuir 
capacidade sucessória conforme o artigo 1.798 do Código Civil. 
Finalmente há doutrinadores que concedem amplos direitos para os filhos 
nascidos através da inseminação artificial post mortem, devido ao artigo 227, § 6
o
 da 
Constituição Federal, que garante os mesmos direitos e proíbe todo tipo de 
discriminação entre os filhos, havidos por meios naturais ou não. 
Isto posto, a presente monografia irá sustentar que é possível conceder direitos 
sucessórios aos filhos concebidos por inseminação artificial post mortem, por meio da 
ação de petição de herança, respeitando o prazo fixado pela lei, sendo a forma mais 
adequada para atender o princípio da isonomia entre os filhos e respeitando a 
segurança jurídica dos demais herdeiros. 
Entretanto, é imprescindível que haja regulamentação específica sobre o 
assunto, aliada a outras ciências, para que esses direitos sejam atendidos da maneira 





1 A FILIAÇÃO NO SISTEMA JURÍDICO BRASILEIRO  
  
 A impossibilidade de procriação é um grande obstáculo ao projeto de vida de 
vários casais no mundo todo. É bastante comum, na nossa cultura, o desejo de ter um 
filho e, consequentemente, constituir uma família.
1
 
 A dificuldade em conceber um filho devido a infertilidade e a esterilidade, é o 
principal motivo pelo qual os casais se utilizam dos avanços da medicina, por meio da 
reprodução humana assistida.  
 Há ainda outros motivos, não muito comuns, pelos quais os casais se utilizam 




 Dessa forma, o sonho de gerar filhos poderá ser concretizado por meio da 
reprodução assistida, sendo essencial, para o presente trabalho, explorar a evolução do 
conceito de filiação, seus critérios determinantes e, em especial, a filiação derivada da 
reprodução assistida.  
 
1.1 Os filhos diante da concepção contemporânea de família  
   
 A origem da palavra “filiação” origina-se do latim filiatio, que significa a 
relação mantida entre os pais e filhos.
3
  
 O instituto da filiação sofreu grandes mudanças ao longo dos anos e na 




 No ponto de vista de Paulo Lôbo, a filiação “é uma relação de parentesco que 
se estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou 
vinculada mediante posse de estado de filiação ou por concepção derivada de 
inseminação artificial heteróloga. Quando a relação é considerada em face do pai, 
chama-se paternidade, quando em face da mãe, maternidade.”5 
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 A concepção de filiação para Silvio Venosa
6
 é de que “sob o aspecto do 
Direito, a filiação é um fato jurídico do qual decorrem inúmeros efeitos. Sob 
perspectiva ampla, a filiação compreende todas as relações, e respectivamente sua 
constituição, modificação e extinção, que têm como sujeitos os pais em relação aos 
filhos”. 
 A filiação, de acordo Silvio Rodrigues, é conceituada como o nexo presente 
entre pais e filhos, a relação de parentesco consanguíneo em linha reta de primeiro 




A respeitável jurista Maria Helena Diniz
8
 amplia o conceito de filiação, uma 
vez que, pode ser uma relação socioafetiva entre pai adotivo e institucional e filho 
adotado ou advindo de inseminação artificial heteróloga. 
Maria Berenice Dias
9
 afirma que a filiação, pode se caracterizar por pais e 
filhos não biológicos, não consanguíneos, mas que construíram uma filiação 
psicológica. Dessa forma, a relação de paternidade não depende mais da exclusiva 
relação biológica entre pai e filho. Toda paternidade é necessariamente socioafetiva, 
podendo ter origem biológica ou não.  
Em síntese, a filiação é entendida como as relações estabelecidas entre pais e 
filhos, podendo ser filhos resultantes de relações sexuais, e também de relações 
socioafetivas e aqueles concebidos por meio de reprodução assistida. 
Assim, é de consolidada importância do afeto como base indispensável para o 
Direito de Família atual. É notório, portanto, que a Constituição Federal afastou-se de 
um caráter neutro e indiferente socialmente, adentrando-se nas necessidades humanas, 




onde é regulamentado a organização da família.
12
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O Código Civil de 1916 diferenciava os filhos havidos dentro do casamento, e 
os havidos fora do casamentou ou, ainda, de uma “relação impura”, e os adotados. 
Felizmente, a Constituição Federal de 1988 e o Código Civil de 2002, não fazem mais 




À vista disso, além da proibição a discriminação em sentindo amplo 
mencionada no artigo 5
o
, inciso XLI, o legislador da Carta Magna também garantiu a 






1.2 Critérios determinantes da relação de filiação 
 
No Código Civil de 1916 os filhos eram divididos em legítimos (havidos na 
constância do casamento), e ilegítimos (havidos fora do casamento). O ilegítimos 
ainda eram classificados como naturais, quando os pais não tinham impedimento 
matrimonial; e espúrios, quando pelo menos um dos genitores possuía impedimento 
matrimonial.
15
 Ademais, os filhos ilegítimos não poderiam ser reconhecidos, 
causando bastante sofrimento e discriminação.
16
 
Tendo em vista esta situação, a Constituição Federal no artigo 227, § 6
o 
e o 
Código Civil de 2002 em seu artigo 1.596
17
, que manteve a mesma redação, 
normatizou o princípio da igualdade entre os filhos, impedindo qualquer tipo de 
discriminação entre filhos havidos no casamento ou não e adotados. 
De acordo com o artigo 1.597
18
 do Código Civil, presumem-se concebidos na 
constância do casamento os filhos nascidos pelo menos cento e oitenta dias depois da 
celebração do casamento; os nascidos nos trezentos dias seguintes à dissolução do 
casamento, por morte, separação judicial, nulidade e anulação do casamento ou 
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divórcio; os havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o 
marido; os havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, 
resultantes de concepção artificial homóloga, e os havidos por inseminação artificial 
heteróloga, com a devida autorização do marido. Ressalta-se que independente de sua 
classe, todos terão os mesmos direitos e deveres.
19
 
Maria Berenice Dias afirma que a filiação biológica é aquela originada 
exclusivamente pelo vínculo sanguíneo.
20
 
Como mencionado no artigo acima, os filhos concebidos durante o casamento 
serão conferido aos conjugues por presunção legal de paternidade.
21
 Verifica-se uma 
grande falha do legislador ao elaborar o atual Código Civil, tendo em vista que 
Constituição Federal protege a união estável, a identificando como instituição 




Todavia, Paulo Lôbo entende que o artigo 1.597 apesar de mencionar apenas a 
presunção legal de paternidade durante o casamento, também compreenderia os casais 
que vivem em união estável.
23
 
Os incisos I e II do referido artigo, que presumem relações sexuais entre os 
cônjuges, respeitando os respectivos prazos, não são mais de grande relevância, tendo 
em vista que há como se provar a paternidade mediante um exame de DNA.
24
 
Silvio Venosa aduz que o exame de DNA, permite atingir a quase absoluta 




Já no inciso III está presente a inseminação artificial homóloga, isto é, filho 
concebido com o sêmen do próprio pai, ainda que posteriormente faleça.
26
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A fecundação homóloga por embriões excedentários, modalidade prevista no 
inciso IV, é efetuada in vitro. Os embriões ficam guardados, para serem utilizados 
quando o casal achar preciso.
27
 
O inciso V trata da hipótese da reprodução artificial heteróloga, ou seja, com a 
utilização de sêmen de um terceiro doador, com a devida autorização do marido.
28
 




 A filiação registral é aquela que tem origem no cartório de registro civil de 




Washington de Barros Monteiro considera por relações socioafetivas aquelas 
que são baseadas na afinidade, superando, muitas vezes, as relações de vínculo 
sanguíneo, tendo como exemplo, relação de padrasto com enteado, que foi muito mais 




1.3 Reprodução Humana Assistida  
 
O artigo 1.597 do Código Civil menciona algumas técnicas de reprodução 
humana assistida, nos incisos III (fecundação artificial homóloga, inclusive a post 
mortem), IV (concepção artificial homóloga e a fertilização in vitro) e V (inseminação 
artificial heteróloga). 
 A I Jornada de Direito Civil, em seu Enunciado 105
32
 dispõe que as 
expressões “fecundação artificial”, “concepção artificial” e “inseminação artificial”, 
constantes nos incisos III, IV e V e do artigo 1597 do Código Civil, deverão ser 
entendidas como “técnica de reprodução assistida”. 
 À vista disso, Sílvio Venosa diz que a reprodução humana assistida é a 
interferência do homem no processo de procriação natural, como finalidade de 
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 Esse é um tema bastante atual e polêmico, tendo em vista que é uma técnica 
de reprodução sendo cada vez mais utilizada,  ganhando importância no âmbito 
jurisdicional e, apesar disso, não há regulamentação expressa até o momento.
34
 
 Isto posto, é necessário que o ordenamento jurídico regule o procedimento 
realizado pelos médicos, bem como sanar qualquer conflito não esclarecidos por um 
Código Civil escasso perante os novos fatos familiares. Acerca dessa necessidade do 
direito acompanhar a evolução da sociedade, segue o comentário da Professora 
Giselda Hinoraka: 
“A estrutura das disciplinas jurídicas reflete a realidade social. Havidas 
transformações nesta sociedade, estas muito comumente irão repercutir no 
Direito, com exceção daquelas situações que de forma contrária deverão 
ser repelidas pelo ordenamento jurídico. Quando as mudanças havidas são 
inúmeras, gerando um vasto conjunto de inovações no campo jurídico, é 
imperiosa a modificação do sistema. Dito de outra forma: há certas 
novidades humanas que, mesmo sendo inevitáveis ou irrecusáveis, não 
podem ser solucionadas pelos mecanismos jurídicos disponíveis no 
momento.”35 
 
1.3.1 Inseminação homóloga 
 
   A inseminação homóloga ocorre quando estamos diante da manipulação de 
gametas masculinos e femininos do próprio casal.
36  
 
Igualmente, no entendimento de Paulo Lôbo temos que a inseminação 
artificial homóloga é a que manipula gametas da mulher (óvulo) e do marido (sêmen). 
A manipulação, que permite a fecundação, substitui a concepção natural, havida por 
meio da cópula. O meio artificial resulta da impossibilidade ou deficiência para gerar 
de um ou de ambos os cônjuges.
37
 
 Para Gustavo Tepedino a inseminação homóloga realiza-se comumente por 
meio da introdução do sêmen diretamente na cavidade uterina da mulher, ou, ainda, 
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por meio de inseminação in vitro, nessa situação a fecundação ocorre fora do corpo da 
mulher, e, em seguida, o embrião será introduzido no útero feminino.
38
 
Esse tipo de inseminação artificial não gera problemas, pois o material 
genético usado é do próprio casal que ficará com a criança. 
No Código Civil vigente, as técnicas de reprodução humana artificial 
homóloga são tratadas em apenas dois incisos do art. 1.597, estabelecendo a 
presunção de que foram concebidos durante o casamento os filhos havidos por 
“fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido” e “havidos, a 
qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes de 
concepção artificial homóloga”.39 Entretanto, não há uma lei que regularize, de forma 
clara, os métodos da inseminação artificial, expondo os direitos e deveres de filhos 
advindos por essas técnicas de reprodução. 
 
1.3.2 Inseminação heteróloga 
 
Na inseminação artificial heteróloga, para Maria Berenice Dias, ocorre por 








Por fecundação heteróloga entende-se o processo pelo qual a criança que 
vier a ser gerada por qualquer das técnicas de reprodução assistida for 
fecundada com a utilização de gametas de doadores, dividindo-se a 
fecundação heteróloga “a matre”, quando o gameta doador for o feminino, 
“a patre”, quando se tratar de doação de gameta masculino, ou total, 
quando os gametas utilizados na fecundação, tanto os masculinos quanto 
os femininos, são de doadores. 
 
 
Isto posto, a I Jornada de Direito Civil regulamentou em seu Enunciado 104: 
104- Art. 1597: no âmbito das técnicas de reprodução assistida envolvendo 
o emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fático da 
relação sexual é substituído pela vontade (ou eventualmente pelo risco da 
situação jurídica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando 
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presunção absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da 
mãe da criança concebida, dependendo da manifestação expressa (ou 
implícita) da vontade no curso do casamento. 
 
Nesse caso, um dos cônjuges ou companheiros, fornece o seu material 
fecundante e o outro não, diante do problema da esterilidade. Do mesmo modo, é 
possível também que ambos os cônjuges ou companheiros não tenham condições de 
contribuir com qualquer material genético.
42
 
Na maioria dos casos de utilização das técnicas de reprodução heteróloga se dá 
a partir da doação de espermatozóide de terceiro. Havendo a necessidade de averiguar 




Por esse motivo, é fundamental verificar que o parentesco estabelecido nesse 




1.3.3  Reprodução assistida Post Mortem 
 
 A reprodução assistida post mortem pode ser entendida como a inseminação 
de uma mulher viúva com o sêmen do marido falecido, ou, ainda, a implantação do 
embrião fecundado com o sêmen deste.
45
  
 Este tipo de reprodução assistida trouxe a possibilidade de viúva a utilizar 




  Contudo, a aplicação deste tipo de técnica de reprodução assistida é limitada 
em casos de doença grave ou estado terminal do marido, e fecundado em sua esposa 
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apenas após a morte dele, sendo possível que um homem que apresentou riscos de 
esterilidade preserve sua fertilidade.
47
 
 Mesmo que a prática desta técnica de reprodução esteja crescendo, a lei 




 Nessa perspectiva, entende Silvio Venosa: 
“Advirta-se, de plano, que o Código de 2002 não autoriza nem 
regulamenta a reprodução assistida, mas apenas constata lacunosamente a 
existência da problemática e procura dar solução ao aspecto da 
paternidade. Toda essa matéria, que é cada vez mais ampla e complexa, 
deve ser regulada por lei específica, por um estatuto ou microssistema.”49 
 
 
 Diante desse fato, a única norma que trata a respeito desse assunto é o artigo 
1.597, inciso III do Código Civil, o qual presume a filiação, na constância do 
casamento, “os filhos havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que 
falecido o marido”.50 
 Vale mencionar que diversos países já se posicionaram e normatizaram a 
aplicação da inseminação artificial post mortem.  
 A título de exemplo, na França é negada a pratica, mesmo que a viúva possua 
autorização, por outro lado, na Inglaterra permite essa técnica de reprodução assistida, 
mas o filho post mortem só teria direito sucessório se o de cujus deixar expresso, por 
escrito e por via testamentária.
51
 
  Na Espanha será apenas possível se o marido deixar autorização expressa, 
tendo que utilizar o material genético no prazo de doze meses, após a morte do 
marido, e também na hipótese da mulher ter se submetido a outro processo de 




                                                 
47
GOZZO, Débora e LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais. São Paulo: 
Saraiva, 2012, p. 188.
  
48
GOZZO, Débora e LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais. São Paulo: 
Saraiva, 2012, p. 188.
 
49
VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil: direito de família. 7
a




GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 6: Direito de Família – de acordo 
com a Lei n. 12.874/2013. 11
a 
ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 326. 
51
SOUSA, Luana Gonçalves. Os Reflexos Sucessórios da Inseminação Artificial Homóloga 
Post Mortem. Disponível em: <https://www.jus.com.br/artigos/24694/os-reflexos-sucessorios-
da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem/1>. Acesso em: 22 aug. 2017.
 
52
SOUSA, Luana Gonçalves. Os Reflexos Sucessórios da Inseminação Artificial Homóloga 
Post Mortem. Disponível em: https://www.jus.com.br/artigos/24694/os-reflexos-sucessorios-





2 O DIREITO SUCESSÓRIO NO ORDENAMENTO JURÍDICO 
 
 Para analisarmos o conceito de Direito sucessório, é importante esclarecer o 
significado de suceder que, nas palavras de Venosa
53, seria “substituir, tomar o lugar 
de outrem no campo dos fenômenos jurídicos”. Assim pensa também Carlos Roberto 
Gonçalves
54
, uma vez que suceder é um modo de alcançar o direito ou domínio de um 
bem, ou seja, uma pessoa transfere a titularidade (mediante ato inter vivos ou mortis 
causa), de seus bens à outra, que contrai todos os seus direitos e deveres. 
 No campo do direito, a sucessão é dividida em duas formas, podendo se 
configurar por ato inter vivos, a título de exemplo, um contrato de compra e venda; 
ou, ainda, que se origine por causa mortis, situação em que se transmite os bens, 




 É essencial essa diferença, uma vez que o Código Civil não mistura as 
sucessões feitas em vida, com o “Direito das Sucessões”, disciplinado a partir do 
artigo 1.784
56
, que possui um sentido limitado da transferência de bens, direitos e 





2.1 Transmissão de herança 
  
 A morte gera uma interrupção no domínio dos bens materiais, de tal forma que 
é essencial que outros sujeitos assumam sua titularidade, tendo em vista restaurar a 
estabilidade e a ordem do patrimônio.
58
 
A transmissão de herança é o exato instante do falecimento, oportunidade em 
que se opera a imediata e automática transmissão das relações jurídicas do de cujus 
aos seus herdeiros, ou seja, é a abertura da sucessão
59
. 
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A herança é definida por Wald
60
 como o “conjunto de bens, direitos e deveres 
patrimoniais, ou seja, a universalidade das relações jurídicas de caráter patrimonial 
em que o falecido era sujeito ativo ou passivo.” 
Há, ainda, outra análise da herança, no sentido subjetivo de que a sucessão 
vem a ser o direito por força do qual a herança é devolvida a alguém.
61
 Portanto, 




O Código Civil brasileiro é adepto a teoria francesa da droit de saisine, ou 
comumente conhecida no Brasil como princípio da saisine, quando em seu artigo 
1.784 estabelece que “aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos 
herdeiros legítimos e testamentários”. 
O primeiro efeito da aplicação do princípio da saisine é a imediata 
transferência dos bens aos herdeiros, exatamente como estavam quando vivo era o de 




“Quer isso dizer que, se uma posse começou violenta, clandestina e 
precária, presumisse ficar com os mesmos vícios, que irão acompanha-la 
nas mãos dos sucessores adquirentes. Do mesmo modo, se adquiriu de boa 
fé ou de má fé, entende-se que ela permanecerá assim mesmo, 
conservando essa qualificação.” (2004, p. 25) 
 
Vale ressaltar que, no momento do óbito do de cujus, o que se confere é a 
transferência apenas da posse (direta ou indireta) e o domínio, e não a propriedade dos 
bens. A alienação da propriedade só se realiza por meio da homologação da partilha, 
no caso de bens imóveis, com a devida averbação formal de partilha.
64
 
Ademais, o princípio da saisine também garante a proteção por meio da 
legitimidade aos herdeiros, podendo, assim, conservá-lo de eventuais ameaças, desde 
o instante da morte do de cujus. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça tem 
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comungado do mesmo entendimento, mencionando o princípio em questão, consoante 




“DIREITO CIVIL. POSSE. MORTE DO AUTOR DA HERANÇA. 
SAISINE. AQUISIÇÃO EX LEGE. PROTEÇÃO POSSESSÓRIA 
INDEPENDENTE DO EXERCÍCIO FÁTICO. RECURSO ESPECIAL 
PROVIDO.  
1. “DIREITO CIVIL. POSSE. MORTE DO AUTOR DA HERANÇA. 
SAISINE. AQUISIÇÃO EX LEGE. PROTEÇÃO POSSESSÓRIA 
INDEPENDENTE DO EXERCÍCIO FÁTICO. RECURSO ESPECIAL 
PROVIDO.  
1. Modos de aquisição da posse. Forma ex lege: Morte do autor da herança. 
Não obstante a caracterização da posse como poder fático sobre a coisa, o 
ordenamento jurídico reconhece, também, a obtenção deste direito na forma 
do art. 1.572 do Código Civil de 1916, em virtude do princípio da saisine, 
que confere a transmissão da posse, ainda que indireta, aos herdeiros, 
independentemente de qualquer outra circunstância. 25  
2. A proteção possessória não reclama qualificação especial para o seu 
exercício, uma vez que a posse civil - decorrente da sucessão -, tem as 
mesmas garantias que a posse oriunda do art. 485 do Código Civil de 1916, 
pois, embora, desprovida de elementos marcantes do conceito tradicional, é 
tida como posse, e a sua proteção é, indubitavelmente, reclamada.  
3. A transmissão da posse ao herdeiro se dá ex lege. O exercício fático da 
posse não é requisito essencial, para que este tenha direito à proteção 
possessória contra eventuais atos de turbação ou esbulho, tendo em vista que 
a transmissão da posse (seja ela direta ou indireta) dos bens da herança se dá 
ope legis, independentemente da prática de qualquer outro ato.  
4. Recurso especial a que se dá provimento da posse como poder fático sobre 
a coisa, o ordenamento jurídico reconhece, também, a obtenção deste direito 
na forma do art. 1.572 do Código Civil de 1916, em virtude do princípio da 
saisine, que confere a transmissão da posse, ainda que indireta, aos 
herdeiros, independentemente de qualquer outra circunstância. 25  
2. A proteção possessória não reclama qualificação especial para o seu 
exercício, uma vez que a posse civil - decorrente da sucessão -, tem as 
mesmas garantias que a posse oriunda do art. 485 do Código Civil de 1916, 
pois, embora, desprovida de elementos marcantes do conceito tradicional, é 
tida como posse, e a sua proteção é, indubitavelmente, reclamada.  
3. A transmissão da posse ao herdeiro se dá ex lege. O exercício fático da 
posse não é requisito essencial, para que este tenha direito à proteção 
possessória contra eventuais atos de turbação ou esbulho, tendo em vista que 
a transmissão da posse (seja ela direta ou indireta) dos bens da herança se dá 
ope legis, independentemente da prática de qualquer outro ato.  
4. Recurso especial a que se dá provimento” (BRASIL, 2010). 
 
 
 Apesar disso, o princípio da saisine é somente uma ficção jurídica, 
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2.2 Capacidade sucessória 
 
Segundo o art. 1798 do Código Civil
67
, para suceder, o sucessor tem que ser 
pessoa viva ou concebida à época da abertura da herança. Isso se dá, pois, se o 
sucessor falecer antes que o sucedido, não terá mais capacidade para herdar deste. 
Portanto, para que uma pessoa tenha capacidade sucessória, será necessário 
atender a três requisitos: ser vivo ou já ser concebido na época da morte; ter título 
sucessório, isto é, estar incluído na ordem de vocação hereditária ou testamentária; 
não ser classificado como sucessor indigno.
68
 
Temos em especial o caso do nascituro, isto é, aquele que ainda não nasceu, 
não podendo afirmar com certeza que nascerá com vida, entretanto, a lei resguarda os 
direitos do nascituro, até o seu nascimento com vida, ocasionando na transmissão do 
patrimônio do de cujus, caso contrário, não ocorrendo o nascimento, não haverá a 





do Código Civil define a ordem de vocação hereditária, é preciso 
que a pessoa esteja legitimada para ser herdeiro, por exemplo, se houverem 
descendentes, os ascendentes não poderão ser herdeiros, conforme a ordem prescrita 
na lei. 
A indignidade é normatizada nos artigos 1.814 e seguintes do Código Civil, 
situação em que o herdeiro perde a capacidade passiva, caso ter realizados os atos 
expostos na lei como agressivos ao autor da sucessão e também aos seus 
descendentes, ascendentes, cônjuge ou companheiro.
71
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Para ser considerado herdeiro indigno, é indispensável uma sentença proferida 
em ação declaratória de exclusão por indignidade, podendo ser ajuizada por qualquer 




Os efeitos da indignidades são pessoais, isto é, não transmitem para os 
descendentes da pessoa declarada como indigna, que poderão representa-lo, como se 
estivesse morto, ou, ainda, por direito próprio.
73
 
A capacidade sucessória não deve se confundir com a capacidade civil. A 
capacidade civil é a aptidão para exercer por si só os atos da vida civil, já a 
capacidade sucessória é definida pela legalidade de herdar.
74
 
A legitimidade passiva, nas palavras de Giselda Maria Fernandes Hironaka é 
“a aptidão que respeita à pessoa que pode ser instituída herdeira, ou legatária, 
adquirindo, dessa forma, bens pela via do testamento, de acordo com as derradeiras 
disposições de vontade do autor da herança.”75 
No artigo 1799
76
 do Código Civil, o legislador garantiu a legitimidade para 
suceder, de filhos ainda não concebidos, além das pessoas jurídicas e fundações, pela 
via testamentária.  
Dessa forma, o artigo acima trouxe a possibilidade de suceder, pelo 
testamento, a prole eventual, em outras palavras, daqueles que ainda não existem, que, 
em ato de última vontade, serão filhos de pessoa determinada pelo testador. É 
importante dizer que a lei define que esta pessoa esteja viva no instante da morte do 
testador. Via de regra, o juiz nomeia curador (pessoa que irá guardar o patrimônio 
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concedido a prole eventual) à pessoa da qual a prole foi beneficiada, todavia, o 
testador poderá dispor de outra forma.
77
 
Além disso, o nascimento precisa respeitar o prazo legal que permite a 
transmissão de propriedade dos bens da herança, de dois anos da abertura da sucessão, 






O Princípio da coexistência  
 
 A legitimidade passiva do Direito Sucessório, prevista no artigo 1.798 do 
Código Civil, é também conhecida como o princípio da coexistência, visto que os 
herdeiros, legítimos ou testamentários, só poderão suceder se já forem nascidos ou 
concebidos ao tempo da morte do de cujus.
79
 
 Dessa maneira, há uma conexão direta com o principio de saisine, posto que 
os bens serão transmitidos imediatamente com a morte do autor da herança, aos 
herdeiros vivos. Na hipótese de herdeiro pré-morto, o seu quinhão hereditário passará 
aos demais herdeiros de sua classe.
80
 
 Entretanto, há uma exceção ao princípio da coexistência, expressa pelo 
próprio Código Civil, previsto no artigo 1.799, inciso I, o qual traz a possibilidade de 
conceder à prole eventual de pessoa viva ao momento da abertura da sucessão, 




 O nascituro também seria exceção a este princípio, uma vez que o próprio 
Código Civil resguarda os seus direitos sucessórios, desde que ocorra o nascimento 
com vida, sendo plenamente possível a transmissão do patrimônio do de cujus.
82
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 Há de se lembrar que a prole eventual por ser “incerta e condicional”, só será 
possível suceder se essa prole vier a nascer com vida.
83
  
 Todavia, salvo nos casos do nascituro e da prole eventual, o princípio da 




   
2.4 Tipos de sucessão 
 





2.4.1 Sucessão legítima 
 
A sucessão legítima, também conhecida como sucessão legal, é a que se dá em 
virtude da lei. O legislador traz a ordem de vocação hereditária, através da qual 
designa aqueles que serão chamados para suceder, o parte do patrimônio que 
pertencerá a cada um, assim como a transferência deste patrimônio. Por este meio, a 
transmissão se dá sem a manifestação de última vontade do de cujus, e, adotará a 
forma previamente estabelecida pela lei.
86
 





“Se não há testamento, se o falecido não deixa qualquer ato de última 
vontade, a sucessão é legítima, deferido todo o patrimônio do de cujus às 
pessoas expressamente indicadas pela lei, de acordo com a ordem de 
vocação hereditária.” 
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A sucessão legítima se dará sempre que o autor da herança falecer sem deixar 




Portanto, no caso de ausência de testamento, supõe-se que o de cujus pretendia 
deixar o seu patrimônio aos seus familiares, pessoas mais próximas deles, seja por 




Esta ordem sucessória, estabelecida no artigo 1.829 do Código Civil, segue 
uma lógica concorrencial e preferencial, da seguinte forma: em primeiro posição os 
descendentes em concorrência com o cônjuge ou companheiro; em segunda posição 
os ascendentes  em concorrência com o cônjuge ou companheiro; em terceira posição 





 Esta ordem deverá, ainda, atender a duas regras: só será chamada a classe 
precedente de herdeiros, se faltarem herdeiros da classe subsequente; no caso de 
mesma classe, os mais próximos excluem os mais longes, salvo direito de 
representação.
91  
 Outrossim, na hipótese dos herdeiros de mesma classe e mesmo grau, cada um 
receberá a sua quota-parte do monte hereditário, obtendo por direito e recebendo por 
cabeça. Conforme o artigo 1.834 do Código Civil, que determina que os descendentes 
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2.4.2 Sucessão testamentária 
 
A sucessão testamentária origina-se de ato de última vontade, representado por 
testamento promovido pelo autor da herança, na forma e condições estabelecidas na 
lei. Nesta hipótese, não é a lei, mas a pessoa que indica seus sucessores.
93
 
O Código Civil de 2002 não apresenta um conceito expresso sobre o 
testamento, entretanto, o Código Civil de 1916 ,em seu artigo 1.626, define o 
testamento como “o ato revogável pelo qual alguém, de conformidade com a lei, 
dispõe, no todo ou em parte, do seu patrimônio, para depois da sua morte”.94 
Para o professor e advogado Arnoldo Wald, o testamento pode ser entendido 
como um instrumento que destina-se a produzir efeitos após o falecimento do 
testador, compondo-se basicamente de disposições de ordem patrimonial, porém, 




O testamento é ato jurídico unilateral, tendo em vista que apenas o autor da 
herança poderá elaborá-lo,
96
 podendo ser modificado a qualquer tempo, de acordo o 
artigo 1.858 do Código Civil.
97
 
Atendidas as premissas da lei, o testador poderá dispor todo o seu patrimônio, 
isso se não houver herdeiros necessários, em caso contrário, havendo herdeiros 
necessários, apenas poderá dispor de metade de seus bens, uma vez que a outra 
metade, conhecida como legítima, é garantida aos herdeiros necessários, haja vista o 
artigo 1.846 do Código Civil.
98
 
A respeito da legitimidade ativa, será considerado o princípio tempus regit 
actum, isto é, basta analisar se o testador, no momento da elaboração do testamento, 
era capaz, por isso, não importa se futuramente o autor da herança se tornou incapaz. 
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Apesar disso, o artigo 1.861
99
 do Código Civil, dispõe que se o de cujus que tenha 
elaborado o seu testamento quando era incapaz e, posteriormente, se torna plenamente 
capaz, o testamento não será válido.
100
 
Contudo, essa espécie de sucessão não é muito utilizada no Brasil e, 




É de se notar que o caput do artigo 1.860
102
 do Código Civil, que trata sobre a 
capacidade de testar, não delimitou se era para os absolutamente ou relativamente 
incapazes. Apesar disso, no parágrafo único do mesmo artigo diz que os maiores de 
dezesseis anos podem realizar testamento, portanto, podemos afirmar que o caput 




“Ainda que a regra seja a capacidade, há exceções: os absolutamente 
incapazes e os que não tiverem pleno discernimento. Um único artigo peca 
duas vezes para dizer isso (CC 1.860). Primeiro diz que os incapazes não 
podem testar, sem distinguir incapacidade absoluta (CC 3
o
) e relativa (CC 
4
o
). Em seguida, admite o testamento dos maiores de 16 anos, que são 
relativamente incapazes. [...] Apesar da falta de precisão da lei, não 
dispõem de capacidade testamentária somente os absolutamente incapazes. 
Os relativamente incapazes não estão atingidos pela proibição.” (2013) 
 
Vale ressaltar que não se exige assistência de representante legal para o menor 
elaborar seu testamento, uma vez que é ato unilateral e unipessoal, qualquer 
intervenção seria encarada como indevida.
104
 
Carlos Roberto Gonçalves, acerca da proibição da segunda parte do artigo, 
apresenta alguns exemplos em que, no momento de testar, o autor da herança não 
estaria em seu perfeito juízo, devido alguma patologia, embriaguez, uso de 
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2.5 Tipos de sucessores 
 
Estará presente no polo passivo da sucessão os herdeiros ou os legatários, 
sendo os herdeiros beneficiados com uma quota-parte e os legatários com um bem ou, 
ainda, um direito específico.
106
 
A esse propósito, necessário se faz mencionar o entendimento de Giselda 
Hironaka
107
 que preconiza os tipos de sucessores em: herdeiros legítimos, 
testamentários, legatários desde que já tivessem nascido quando do momento do exato 





2.5.1 Herdeiro legítimo  
 
Os herdeiros legítimos são aqueles sucessores escolhidos pela legislação, 
através da ordem de vocação hereditária (artigo 1.829 do Código Civil)
109
, ou por 
regra especial, como ocorre na sucessão entre companheiros decorrente da união 
estável (artigo 1.790 do Código Civil) 
110
. 
Dessa forma, os herdeiros legítimos são os herdeiros indicados pela lei que 
sucederão através da sucessão legítima, ou seja, hipótese em que o autor da herança 
não expressar sua vontade de como planejar transferir seus bens, aplicando a forma 
que a lei definir.
111
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Os herdeiros legítimos serão divididos em necessários e facultativos. Os 
herdeiros necessários são os descendentes, ascendentes e o cônjuge; enquanto os 
herdeiros facultativos são os colaterais.
112
 
Os herdeiros necessários têm direito a uma parcela mínima de 50% do acervo 
dos bens, da qual não pode ser privado por disposição de última vontade, ou seja,  
significa uma limitação do que o autor da herança poderá testar.
113
 
Em contrapartida, os herdeiros facultativos apenas herdam na ausência de 
herdeiros necessários, e, caso o autor da herança queira, ele poderá afastar os 
colaterais, por meio de declaração expressa em seu testamento.
114 
 
 2.5.2 Herdeiro testamentário 
 
Os herdeiros testamentários são aqueles indicados como beneficiários da 
herança por disposição de última vontade, podendo, inclusive, ser também herdeiros 
legítimos, quando se quer favorecê-los mais do que aos outros da mesma classe de 
preferência, com quem eventualmente estejam concorrendo.
115 





a) os filhos, ainda não concebidos, de pessoas indicadas pelo testador (é a 
contemplação em favor de pessoa inexistente ou de nascituro, dando-se a 
ele um curador, cujo prazo de validade é de dois anos); b) as pessoas 
jurídicas; c) as pessoas jurídicas cuja organização for determinada pelo 
testador sob a forma de fundação; d) o filho do concubino e; e) as demais 
pessoas que podem integrar a facção testamentária passiva.(2004, p.460) 
 
Portanto, por meio do testamento, o testador poderá reconhecer filhos havidos, 
contemplar a prole eventual, bem como as pessoas jurídicas já fundadas, ou entidades 
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 Conforme já visto, o herdeiro testamentário nem sempre conseguirá herdar 
todos os bens ou direitos do de cujus, devendo se atentar se há herdeiros necessários, 







Os legatários, são os sucessores instituídos por testamento para receber 
determinado bem, certo e individualizado, e a título singular, podendo ser realizado 
por ato inter vivos ou causa mortis.
119
 
Portanto, o legado poderá ser um objeto pessoal, um imóvel, quantia em 
dinheiro, e não responderá pelo passivo da herança, entretanto, não se impede que se 
determine uma obrigação para extinguir determinado débito.
120
 




“O herdeiro nomeado ou instituído não se confunde com legatário, nem 
legado se confunde com herança. O legatário recebe coisa determinada e 
precisa, isto é, porção concreta do acervo hereditário, deixada a titulo 
singular, ao passo que o herdeiro aufere todos os direitos patrimoniais do 
extinto, ou fração em todos esse direitos, sem discriminação de valor ou 
objeto.”(2003, p.188-189) 
 
É de suma importância essa distinção entre herdeiros e legatários, uma vez que 
o legatário não será atingido pelas dívidas da herança e, ainda, é necessário ao 
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Pode ainda ser legatário, tanto alguém que não seja herdeiro, como quem tiver 
esta qualidade, não impedindo, portanto, que um sucessor possa ser tanto herdeiro 
legítimo ou testamentário e legatário.
123  
 
3. O DIREITO SUCESSÓRIO DO FILHO CONCEBIDO APÓS A ABERTURA 
DA SUCESSÃO 
 
 A Organização Mundial de Saúde (OMS) revelou que a taxa de infertilidade 
conjugal no Brasil está em torno de 20%, ou seja, um a cada cinco casais tem ou terão 
problemas relacionados a fertilidade.
124
 Diante desse fato, muitos casais estão se 
utilizando das técnicas de reprodução assistida e estão guardando seus materiais 
genéticos para que consigam êxito no processo de fecundação.
 
No entanto, é possível 
que o homem faleça antes que o filho seja concebido, ou seja, após a abertura da 
sucessão, desde que tenha deixado autorização expressa para que seu sêmen seja 
utilizado para este propósito. 
 Os direitos sucessórios destes filhos nascidos após a morte do pai, mediante 
inseminação artificial homóloga, não são regulamentados por normas específicas que 
demonstrem ser possível a participação ou não da herança do de cujus.  
 À vista disso, serão analisados os princípios da dignidade da pessoa humana, 
do melhor interesse da criança, bem como o princípio constitucional da igualdade 
entre os filhos, além dos diversos posicionamentos doutrinários e a jurisprudência 
sobre o tema, a fim de encontrar a solução mais adequada para este problema. 
 
3.1 Princípio da dignidade da pessoa humana 
 
O princípio da dignidade humana trata, em especial para o Direito de Família, 
o respeito e a consideração à autonomia dos sujeitos e à sua liberdade. Quer dizer, 
todas as entidades familiares devem ter uma igual dignidade. Portanto, seria indigno 
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Para Carmem Lúcia, uma das primeiras doutrinadoras a distinguir a dignidade 
como um macroprincípio, diz que este princípio é inerente à vida de todos, é um 
direito pré-estatal que implementou uma nova forma de pensar o sistema jurídico, 
passando a ser o início e fim do Direito.
126
 
A dignidade da pessoa humana é um valor supremo, a união de todas as ideias 
dos direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.
127
 É um macroprincípio 
que contém vários outros princípios fundamentais (igualdade, pluralidade de família, 




Com o grande progresso que a área médica vem alcançando, principalmente 
com as novas técnicas de reprodução assistida, torna-se imprescindível que essa 
dignidade seja protegida, respeitada. 
Logo, é direito de todas as pessoas humanas em conceber uma nova família, 
de forma digna e de acordo com os direitos fundamentais previstos na lei.  
Esse importante princípio não está gravado apenas na Constituição Federal, e 
sim em todos os ramos do Direito. No caso do Direito de Família, o principio da 
dignidade humana garante ao instituto da família que se desenvolva de forma plena, 





“É preciso acatar as causas da transformação do direito de família, visto 
que são irreversíveis, procurando atenuar seus excessos, apontando 
soluções viáveis para que a prole possa ter pleno desenvolvimento 
educacional e para que os consortes ou conviventes tenham uma relação 
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firme, que integre respeito, tolerância, diálogo, troca enriquecedora de 
experiência de vida, etc. (2007, p.18)” 
 
Sendo assim, a dignidade veda qualquer espécie de preconceitos, impedindo 
que se oprima e trate de forma indigna qualquer pessoa humana, especialmente na 
área do Direito de Família, o qual atinge diretamente a afetividade, intimidade e a 
felicidade do núcleo familiar.
130
 
Dessa forma, resguardar o princípio da dignidade significa tutelar a igualdade, 
liberdade e a vida, isto é, os direitos fundamentais do ser humano, impedindo que 
qualquer pessoa sofra discriminações, e que possa ter uma vida digna. 
 
3.1.1 Principio do melhor interesse da criança 
 
O princípio do melhor interesse da criança está normatizado na Constituição 
da República, através da interpretação do artigo 227
131
, o qual determina que esse 




Paulo Lôbo entende que o princípio em questão trata a criança e o adolescente 
como sujeitos de direito e estão em fase de amadurecimento e formação de 
personalidade, não os tratando mais como objeto de intervenção jurídica e social, 
como as antigas legislações abordavam quando estavam em situação irregular.
133 
 
 O artigo 3
o
 do Estatuto da Criança e do Adolescente estabelece que a criança e 
o adolescente tenham todos os direitos inerentes à pessoa humana, sem prejuízo 
algum da proteção integral, sendo-lhes garantidos por lei ou por outros meios, tudo 
aquilo que for fundamental para o desenvolvimento mental, social, físico, espiritual, 
em condições de dignidade e liberdade.
134
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 O Estatuto da Criança e do Adolescente se tornou um meio importante para a 
incorporação do princípio do melhor interesse da criança pela jurisprudência, tendo 




 Ao garantir o melhor interesse da criança, garantimos também que se afaste 
preconceitos e julgamentos morais depreciativos que possam interferir na vida do 




 Dessa maneira, o direito de nascer é valor fundamental para o princípio do 
melhor interesse da criança, logo, será também aplicado aos concebidos por 
inseminação artificial post mortem.
137
 
 Mesmo diante de ausência de lei específica que trate de sua capacidade 
sucessória, os direitos deste filho não poderão ser restringidos, tendo em vista os 
princípios do melhor interesse da criança e da proteção integral aos menores.
138
 
 Por isso, este princípio não pode ser tratado com uma simples sugestão e sim 
uma ordem, um critério determinante nas relações da criança e do adolescentes com 




3.1.2 Principio da Igualdade entre os filhos 
 
O Código de 1916, criou várias classificações para os filhos, o que gerava uma 
grande desigualdade ao relação aos seus direitos e deveres.
140
 Os filhos concebidos 
durante o casamento eram classificados como legítimos, já os ilegítimos eram os 
filhos nascidos de uma relação concubinária ou eventual.
141
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Por conta dessas classificações de filhos, somente os filhos legítimos poderiam 
ser reconhecidos e possuir a presunção de filiação, pois eram frutos de uma relação na 
constância de um casamento.
142
 
Felizmente, com a chegada da Constituição Federal de 1988, em seu artigo 
227, § 6
o
, qualquer forma de discriminação entre filhos foram proibidas e instituiu o 
importante princípio da igualdade entre os filhos.
143
 
A igualdade entre os filhos garantiu uma maior sensação de justiça e equidade, 
alcançando também todos os vínculos de filiação, não sendo mais aceito as diversas 
categorias de filhos (legítimos, ilegítimos, espúrios, naturais, incestuosos ou 
adotivos)
144
, como afirma Maria Berenice Dias, filho é simplesmente filho
145
. 
Sobre esse assunto, Cláudia Lima Marques
146
 ensina que: 
 
A isonomia, traduzida constitucionalmente na aplicação do conceito de 
igualdade, buscou solucionar, portanto, vazios legislativos para situações 
do mundo dos fatos que reclamavam por uma interpretação mais 
contemporânea. Interpretação que, por sinal aos poucos era integrada na 
jurisprudência dos tribunais a partir da utilização de princípios gerais de 
direito e de análise comparativa e outros ordenamentos jurídicos. O mérito 
da Constituição Federal de 1988, por consequência, não foi o de inaugurar 
soluções a problemas do âmbito do direito de família, mas, sim, o de 
obrigar a interpretação das leis infraconstitucionais a uma nova realidade 
material: a de igualdade entre familiares nas suas relações de convívio.  
(grifamos) 
 
Paulo Lôbo ao analisar o artigo 1.596 do Código Civil, que manteve o mesmo 
texto do artigo 227, § 6
o 
da Carta Magna, argumenta que os filhos podem ser 
biológicos ou não, com iguais condições de obrigações e de direitos.
147
 




MILITAR. RECURSO ESPECIAL. FILHA DE CRIAÇAO DE 
MILITAR, FORMALMENTE ADOTADA PELA VIÚVA APÓS O 
FALECIMENTO DE SEU ESPOSO. DIREITO À PENSAO APÓS A 
MORTE DA MAE ADOTIVA. 
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1. Conforme preceitua o art. 7º, inciso II, da Lei n.º 3.765/60, a pensão 
militar é deferida "aos filhos de qualquer condição , exclusive os maiores 
do sexo masculino, que não sejam interditos ou inválidos". Por filhos de 
qualquer condição deve-se entender, também, aquela pessoa que foi 
acolhida, criada, mantida e educada pelo militar, como se filha 
biológica fosse, embora não tivesse com ele vínculo sangüíneo. 
2. A Carta Magna conferiu maior abrangência ao mencionado dispositivo, 
intensificando a proteção à família e à filiação e repelindo quaisquer 
formas de discriminação advindas dessas relações. 
3. Na hipótese em apreço, restou sobejamente demonstrado que a ora 
Recorrida ostenta a condição de filha do de cujus , tendo a sua adoção pela 
viúva apenas formalizado uma situação de fato preexistente. Por essa 
razão, preenche a Autora os requisitos legais para que lhe seja deferido o 
benefício pleiteado. 




Conforme Maria Helena Diniz, a respeito do direito sucessório, todos os filhos 
de qualquer natureza serão igualados, ou seja, filhos havidos na constância do 





3.2 Direito à filiação 
 
 Primeiramente, é importante ressaltar que não há, nem na Constituição 
Federal, nem no Código Civil, um conceito expresso de filiação. Ainda assim, 
Gonçalves define a filiação como a “relação de parentesco  em primeiro grau e em 
linha reta que liga uma pessoa àquelas que a geraram ou a receberam como se a 
tivesse gerado”.150 
 O direito à filiação é um direito fundamental, e mesmo não constando no 
artigo 5
o 
da Constituição Federal, deve ser reconhecido como fundamental, já que é 
idêntico o método de positivação e eficácia.
151
 
 O artigo 227 § 6
o
, que positivou o direito de filiação, inovou as regras de 
filiação, uma vez que vedou qualquer discriminação entre filhos havidos ou não na 
constância do casamento, ou por adoção, e determinando igualdade de direitos e 
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deveres para todos os filhos. Além disso, baniu as classificações de filhos previstas no 




 Diante da evolução da sociedade, o Código Civil de 2002 trouxe importantes 
inovações, a título de exemplo, o parágrafo único do artigo 1.609, o qual se permite o 
reconhecimento da filiação antes do nascimento do filho ou posteriormente a sua 
morte,  caso possuir descendentes. 
 Conforme os ensinamentos de Maria Berenice Dias, a filiação se funda em três 
pilares constitucionais: igualdade entre os filhos; estado civil dos pais não vincula os 
filhos e proteção integral dos menores.
153
 
 Além disso, o padrão tradicional de família sofreu muitas mudanças, havendo 
uma democratização em suas relações, sendo baseadas em lealdade e a afetividade.
154
  
Portanto, aquelas pessoas oriundas da reprodução humana assistida não podem 
ser discriminadas, uma vez que perante a lei a condição de filho é igual para todos, 
independente da forma como foram concebidos. 
Isto posto, da maneira que está evoluindo a medicina e a sociedade, torna-se 
cada vez mais urgente que se regulamente as técnicas de reprodução humana 
assistida, para que o direito fundamental da dignidade humana seja protegido da 
maneira mais pormenorizada possível. 
 
 
3.3 Paternidade responsável 
 
O princípio da paternidade responsável está regulamentado no artigo 226, § 7
o 
da Constituição Federal: 




 Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da 
paternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do 
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos 
para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte 
de instituições oficiais ou privadas.” (grifamos) 
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Ainda, o artigo 1.565 do Código Civil determina que a responsabilidade para 
garantir as condições necessárias para a continuidade da entidade familiar é de 
responsabilidade dos cônjuges ou companheiros. Já no artigo 1.566, inciso IV, define 
que é dever de ambos os cônjuges de dar sustento, educação e a guarda dos filhos. Da 
mesma maneira, o artigo 1.634 tipifica que, independente da situação conjugal, 
compete a ambos os pais o absoluto exercício do poder familiar. 
No ponto de vista de Rodrigo da Cunha Pereira, o princípio da paternidade 
responsável ultrapassa os limites do núcleo familiar, transformando o Estado como o 
principal interessado, uma vez que é um princípio de viés político e social, e, na 
hipótese de uma ação descuidada poderá gerar danos não só para a entidade familiar, 
como também para a sociedade.
155
  
O mesmo autor leciona que o desenvolvimento psicológico das crianças tem 
ligação direta com o tipo de relacionamento que possuíram e possuem com os seus 
pais. À vista disso, é responsabilidade dos pais pela criação de seus filhos, mesmo se 




Importante destacar que o princípio da paternidade responsável não se 




Adicionalmente,  Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho sustentam 
que a ausência de transmissão de valores morais e éticos dos pais para os seus filhos, 
é um dos principais motivos para o abandono crescente de crianças, que são vítimas 
de diversas espécies de violência, seja física ou psicológica.
158
 
Com o advento da Constituição Federal de 1988, o homem não é mais o único 
comandante da entidade familiar, devendo compartilhar os deveres na difícil missão 
de atender todas as necessidades da família com o outro cônjuge.
159
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3.4 A presunção da paternidade na fecundação artificial homóloga, mesmo que 
falecido o marido. 
 
As novas técnicas de inseminação artificial viabilizaram a conservação de 
material genético, seja esperma ou óvulo, mesmo após a morte do doador, sendo 




Para poderem criopreservar gametas em clínicas, os cônjuges ou 
companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, determinando o destino dos 
pré-embriões criopreservados, em caso de divórcio, doenças graves ou de falecimento 
de um deles ou de ambos, e se desejam doá-los, conforme a Resolução 1.358/1992, 
item V do Conselho Federal de Medicina.
161
 
O Código Civil, em seu artigo 1.597, inciso III, ao tratar da presunção da 
paternidade dispõe que “presumem-se concebidos na constância do casamento os 
filhos: havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido”. 
A inseminação artificial post mortem é uma espécie de inseminação artificial 
homóloga
162
, tendo em vista que o material genético é do próprio casal que irá realizar 
o procedimento da reprodução assistida.
163
 
Assim, conforme o artigo 1.597, inciso III do Código Civil, a criança 
concebida por meio da inseminação artificial, mesmo se falecido o marido, essa 
criança terá direito à presunção da filiação, por ter sido gerado na constância do 
casamento por fecundação artificial homóloga.
164
 
A respeito do dispositivo acima mencionado, Paulo Lôbo enfatiza que o uso 
do material genético do falecido tem como requisito o consentimento expresso de que 
será utilizado para esse fim. Logo, o outro cônjuge não poderá exigir da clínica de 
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reprodução assistida para que seja nela inseminado o material genético do falecido, 
uma vez que não será objeto de herança. A paternidade deve ser consentida, caso 
contrário o uso não autorizado do sêmen não acarreta em atribuição de paternidade.
165
 
Valoroso incluir o Enunciado 106 aprovado na I Jornada de Direito Civil, 
acerca da interpretação do artigo 1.597, inciso III do Código Civil, in verbis: 
“Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, será 
obrigatório que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodução 
assistida com o material genético do falecido, esteja na condição de viúva, 
sendo obrigatória, ainda, a autorização escrita do marido para que se utilize 
seu material genético após sua morte.”166 
 
Ademais, alguns autores defendem que o artigo 1.597 seria adequado apenas 
aos casais na constância do casamento, não incluindo a união estável. Paulo Lôbo 
entende de forma contrária, posto que, ainda que o artigo diga “constância do 





3.5 As posições doutrinárias e jurisprudenciais acerca dos efeitos da inseminação 
artificial post mortem 
 
 A doutrina diverge quanto a possibilidade ou não dos direitos sucessórios de 
filho nascido por inseminação artificial post mortem. A primeira corrente, defendida 
principalmente por Mônica Aguiar e Jesualdo Eduardo de Almeida Júnior, conhecida 
como restritiva ou excludente, sustenta a impossibilidade dessa técnica de reprodução 
assistida, negando qualquer direito ao filho concebido post mortem, seja no ramo do 
Direito de Sucessões, bem como no Direito de Família.
168
  
Mônica Aguiar, que defende firmemente a corrente restritiva, explica que, 
mesmo havida a inseminação artificial post mortem, será revogada o consentimento 
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 Análogo ao pensamento de Mónica Aguiar, Jesualdo Eduardo de Almeida 
Júnior diz que o embrião fecundado por meio de inseminação artificial post mortem 
“não teria direito sucessório algum, pois não é pessoa concebida e muito menos 
pessoa nascida.”. Todavia, o autor explica que apenas pela via testamentária, haja 
vista o artigo 1.799, I do Código Civil, é que o embrião fecundado post mortem 
poderia ser herdeiro.
170
   
Igualmente defende Guilherme Calmon Nogueira da Gama, uma vez que a 
técnica da inseminação artificial post mortem ofende os princípios da dignidade 




Existe uma segunda corrente na doutrina, chamada de relativamente 
excludente
172
, a qual permite efeitos mitigados no ramo do Direito de Família, isto é, 
o filho concebido post mortem, independente do tipo de sucessão, não irá ter 




Outrossim Guilherme Calmon Nogueira da Gama destaca que: 
 
“[...] a despeito da proibição no direito brasileiro, se eventualmente tal 
técnica for empregada, a paternidade poderá ser estabelecida com base no 
fundamento biológico e o pressuposto do risco, mas não para fins de 
direitos sucessórios, o que pode conduzir a criança prejudicada a pleitear a 
reparação dos danos materiais que sofrer de sua mãe e dos profissionais 
que a auxiliaram a procriar utilizando-se do sêmen de cônjuge ou 
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A respeito do entendimento supracitado, Carlos Cavalcanti de Albuquerque 
Filho pensa de forma adversa, alegando que “o planejamento familiar, sem dúvida, 
dá-se quando vivos os partícipes, mas seus efeitos podem se produzir para após a 
morte”.175 Ademais, o autor argumenta que a mãe não poderia se responsabilizar 
civilmente ao conceber criança por meio da inseminação artificial post mortem, 
porque “se assim fosse os filhos de relações eventuais não planejadas, não 
programadas e muitas vezes indesejadas, teriam os mesmos ou mais direitos para 
responsabilizar os genitores”176 
Douglas Phillips Freitas, com entendimento parelho ao de Carlos Cavalcanti, 
diz que no artigo 226, § 7
o
 da Constituição Federal é instituído a livre decisão dos 
cônjuges em planejar a sua família, sendo impedido a restrição desse direito, o qual 




Nesse sentido, há corrente que admite os plenos efeitos da inseminação 
artificial post mortem, seja no Direito de Sucessões, seja no Direito de Família, em 
outras palavras, é reconhecido a filiação do filho concebido por esta técnica de 
reprodução assistida, bem como existe capacidade sucessória e protegidos todos os 
direitos da sucessão legítima e testamentária.
178
 
Os argumentos dos doutrinadores que dão existência a este pensamento, 
interpretam não haver dúvidas sobre o direito à sucessão da criança concebida post 
mortem em relação a herança do pai pré-morto, já que houve expressa aprovação do 
falecido para realizar este método de reprodução assistida, além disso, o próprio 
Código Civil assegura o reconhecimento da filiação de prole eventual post mortem.
179
 
Vale ressaltar que não existe expressa proibição do uso da inseminação 
artificial post mortem no Brasil, muito menos uma legislação que permita a aplicação 
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de tal técnica. O que ocorre é uma verdadeira omissão da legislação brasileira a 




José Luiz Gavião de Almeida afirma que o artigo 1.798 do Código Civil deve 
ser interpretado de forma extensiva, com o objetivo de incluir o nascituro como 
sucessor legítimo, com plena capacidade sucessória e possuir o quinhão hereditário 
que lhe é devido.
181
 
Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho diz que “o simples fato da criança 
existir e uma vez comprovada a relação de parentesco já seria suficiente para fazer 
inserir, na ordem de vocação hereditária, um herdeiro legítimo, da classe dos 
descendentes, de primeiro grau, na condição de filho, com direito à sucessão.”182 
É notável que a doutrina é divergente quanto ao assunto, e como não possui 
regulamentação jurídica, o mais sensato seria interpretar a situação sob o aspecto 
constitucional, atendendo o princípio da igualdade entre os filhos no ramo do direito 
sucessório. 
No Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, ao realizar pesquisa 
jurisprudencial, apenas foi encontrado um julgamento, por ser tratar de um assunto 
muito específico. Não obstante, a 3
a
 Turma Cível ao julgar a Apelação do processo n
o 
2008.01.1.149300-2, houve um interessante debate sobre a inseminação artificial post 
mortem: 
AÇÃO DE CONHECIMENTO - UTILIZAÇÃO DE MATERIAL 
GENÉTICO CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM 
AUTORIZAÇÃO EXPRESSA DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NÃO 
CONHECIDO - PRELIMINAR DE LITISCONSÓRCIO NECESSÁRIO 
AFASTADA - MÉRITO - AUSÊNCIA DE DISPOSIÇÃO LEGAL 
EXPRESSA SOBRE A MATÉRIA - IMPOSSIBILIDADE DE SE 
PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE CUJUS PARA A 
UTILIZAÇÃO DA INSEMINAÇÃO ARTIFICIAL HOMÓLOGA POST 
MORTEM. 
1. Não se conhece do agravo retido diante da ausência do cumprimento do 
disposto no art. 523, §1º, do CPC. 
2. Afasta-se a preliminar de litisconsórcio necessário entre a companheira 
e os demais herdeiros do de cujus em ação de inseminação post mortem, 
porquanto ausente reserva a direito sucessório,  vencido o Desembargador 
Revisor. 
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3. Diante da falta de disposição legal expressa sobre a utilização de 
material genético criopreservado post mortem, não se pode presumir o 
consentimento do de cujus para a inseminação artificial homóloga post 
mortem, já que o princípio da autonomia da vontade condiciona a 
utilização do sêmen criopreservado à manifestação expressa de 
vontade a esse fim. 
4. Recurso conhecido e provido. 
(Acórdão n.820873, 20080111493002APC, Relator: NÍDIA CORRÊA 
LIMA, Relator Designado:GETÚLIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor: 
GETÚLIO DE MORAES OLIVEIRA,  3ª TURMA CÍVEL, Data de 






 Na ação judicial em questão, a autora convivia em união estável por quatorze 
anos com o falecido companheiro, e, durante este período, ambos teriam planejado ter 
um filho, tendo o companheiro realizado procedimento de reversão de vasectomia 
com sucesso. Porém, por ser portador de neoplasia maligna, firmou contrato com a 
empresa ré para armazenar o seu sêmen.
184
 
 Por conta do agressivo tratamento, acabou falecendo em agosto de 2007, e 
que, em novembro de 2007, o banco de sêmen seria desativado, devendo ser 
removido o material genético para outra empresa.
185
 
 A autora não pôde retirar o material genético, uma vez que não tinha 
autorização escrita do de cujus, motivo pelo qual se ajuizou a presente ação.
186
 
 A sentença proferida em primeira instância, pela 7
a
 Vara de Família de 
Brasília, autorizou a remoção do material genético, desde que fossem pagos os 
valores devidos ao réu. Diante deste fato, a empresa interpôs recurso de apelação, o 
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qual foi conhecido e provido pelo Tribunal, sob o argumento de que não poderia se 
presumir o consentimento do de cujus para a inseminação artificial homóloga post 
mortem, apenas pelo depósito desse material genético.
187
 
 A Desembargadora Nídia Corrêa Lima, Relatora do processo, que negou 
provimento ao recurso de apelação, argumentou que por mais que não houvesse uma 
autorização escrita do de cujus, o fato de ter guardado seu material genético deixa 
claro que o falecido desejava ter um filho, pois não seria feito sem motivo.
188
 
 Já o Desembargador Getúlio Moraes Oliveira, Revisor do processo, que deu 
provimento ao recurso de apelação, trouxe alguns doutrinadores para o seu voto. 
Silmara Juny Chinelato alega que o procedimento da reprodução assistida post 
mortem envolve direitos de personalidade do doador do sêmen, sendo necessário 
manifestação expressa de vontade.
189
 
 Ainda, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka complementa que não seria 
possível presumir que alguém deseja ser pai depois de sua morte.
190
 
  O Desembargador Flavio Rostirola, Presidente Vogal, que também deu 
provimento ao recurso, assumiu que o tema é bastante debatido e controverso gerando 
grande interesse para a ciência jurídica, ainda, questionou a falta de normas para 
regulamentar esse caso específico.
191
 
 O magistrado indagou se a autorização da inseminação não violaria o direito 
do morto, tendo em vista que a paternidade deve ser desejada, e não imposta. E caso a 
autora tivesse a manifestação expressa de vontade do de cujus, seria plenamente 
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possível conceder todos direitos sucessórios e o vínculo de filiação ao filho nascido 
através de reprodução artificial post mortem.
192
 
 Ficou claro, no caso em questão, que a consequência para a ausência de 
consentimento expresso para a prática da inseminação artificial post mortem será a 





3.6 Da relativização do princípio da coexistência frente ao artigo 1.597, III do   
Código Civil 
 
O Código Civil brasileiro adotou o princípio da coexistência, que declara que 
somente serão legitimadas a suceder as pessoas vivas ou ao menos concebidas ao 
momento da abertura da sucessão.
194
 
 Apesar disso, este princípio apresenta exceções, por meio da via testamentária, 
hipótese em que o testador irá contemplar a prole de uma determinada pessoa, 
contanto que nasça com vida.
195
  
 Portanto, a prole eventual só terá seus direitos sucessórios conferidos se nascer 
com vida
196
 e seja concebido dentro do prazo de dois anos, previsto no artigo 1.800, § 
4
o
 do Código Civil, caso contrário, os seus bens reservados caberão aos herdeiros 
legítimos. 
 Vale lembrar que o artigo 2
o
 do Código Civil assegura os direitos do nascituro, 
conferindo-lhe personalidade civil contanto que nasça com vida, todavia, a lei 
resguarda os direitos do nascituro desde sua concepção. Acerca do nascituro Silma 
Mendes Berti aduz que: 
“A expressão nascituro, preferida pela linguagem jurídica brasileira, para 
indicar apenas o ser concebido, durante o tempo em que se encontra no 
seio materno, que o acolhe e o protege. Melhor dizendo, e para ser fiel ao 
sentido que se lhe dá a língua latina, para indicar aquele que vai nascer, 
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embora se lhe aplique também o sentido do ser concebido que ainda se 
encontra no ventre materno.”197 
 
 O artigo 1.798 também contempla os direitos sucessórios do nascituro, se vier 
a nascer com vida, possuindo legitimidade para suceder na sucessão legítima. 
 Diante dos princípios acima considerados, em se admitindo a prática da 
reprodução assistida post mortem, a Constituição Federal consagrou  a igualdade entre 
os filhos, independente da situação jurídica de seus genitores, não se admitindo que 
normas infraconstitucionais restrinjam os direitos do filho concebido post mortem, 
tendo em vista que o constituinte originário não determinou qualquer exceção ao 




 Silmara Juny Chinelato igualmente entende que, se a inseminação post 
mortem for adotada, não poderá haver qualquer discriminação em relação aos filhos 
concebidas por tal técnica, devendo todos os seus direitos serem respeitados.
199
  
 Ainda, Cristiano Colombo alega que deve ser respeitado o Estatuto da Criança 
e do Adolescente que consolidou a igualdade substancial da filiação, cessando 
qualquer tipo de desigualdade entre os filhos no Brasil.
200
  
 O princípio da igualdade entre os filhos garantiu aos filhos isonomia de 
tratamento, compreendendo, os concebidos post mortem, em todos os efeitos sociais, 
jurídicos e legais, já que pela leitura do artigo 1.597, inciso III do Código Civil, é 
presumido a paternidade de filhos, na constância do casamento, “havidos por 
fecundação homóloga, mesmo que falecido o marido”.201 
 Maria Berenice Dias defende os direitos sucessórios do filho concebido por 
inseminação artificial, não podendo restringir de nenhuma forma os seus direitos. No 
entanto, há controvérsia na doutrina acerca da capacidade sucessória na sucessão 
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legítima de embriões criopreservados e fecundados in vitro, que sejam implantados no 
útero da mulher depois da morte do genitor.
202
 
 A autora ressalta, ainda, que nosso ordenamento jurídico não veda a 
inseminação artificial post mortem e a Constituição Federal instituiu a isonomia entre 
os filhos. Portanto, não há que se admitir normas infraconstitucionais que limitam os 
direitos do filho concebido por tal técnica de reprodução assistida.
203
 
 A respeito da utilização do material genético ou implantação de embrião 
criopreservado após a morte do genitor, com sua autorização expressa, há 
entendimento doutrinário que afirma ser possível que o embrião criopreservado seja 
considerado nascituro.  
 Eduardo de Oliveira Leite compactua com esta corrente doutrinária, alegando 
que o embrião criopreservado extracorpóreo deve ter a mesma proteção jurídica que 
os concebidos nascidos com vida. Além disso, o autor declara ser inconstitucional a 
doação de embriões para pesquisas após 3 anos congelados, conforme determina a Lei 
11.105/2005 (Lei da Biossegurança) em seu artigo 5
o
, inciso II, tendo em vista que os 
seus direitos prevalecem sobre os direitos da sociedade.
204
 
 Maria Helena Diniz, que também pertence a esta corrente doutrinária, alega 
que não se pode fazer nenhuma distinção entre as concepções realizadas naturalmente 
e as originadas artificialmente, isto é, a fertilização in vitro. A autora defende que o 
artigo 2
o
 do Código Civil deveria inserir o embrião criopreservado que ainda não foi 
implantado no útero da mãe.
205
 
 Por outro lado, há doutrinadores que defendem não ser possível igualar 
embrião criopreservado e o nascituro. 
 Neste contexto, Flávio Tartuce a respeito da elaboração do artigo 1.798 
compreende que: 
“O legislador, ao formular a regra contida no atual art. 1.798, do texto 
codificado, não atentou para os avanços científicos na área da reprodução 
humana, e, desse modo, adotou o parâmetro do revogado art. 1.718, do 
Código de 1916, ao se referir apenas às pessoas já concebidas. Deve-se 
distinguir embrião do nascituro, porquanto este já vem se desenvolvendo 
durante a gravidez e, assim, é apenas necessária a espera do momento do 
nascimento para verificar-se se houve (ou não) a aquisição da herança ou 
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do legado. No que tange ao embrião ainda não implantado no corpo 
humano, ausente a gravidez, a questão se coloca em outro contexto.”206  
 
 Franciso José Cahali entende que o artigo 1.798 apenas inclui os filhos 
concebidos que estão implantados no útero feminino, ou seja, os embriões ou 
materiais genéticos criopreservados em laboratórios, uma vez que não podem nascer, 
não são considerados nascituros.
207
 
 Assim explicam os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson 
Rosenvald:  
“Promovendo uma interpretação sistêmica dos comandos dos arts. 1.597, 
III e 1.798 do Código de 2002, diferentes conclusões surgem. Se já havia 
concepção laboratorial, quando do falecimento do genitor, o filho terá 
direito sucessório, uma vez que o art. 1.798 é de clareza solar ao afirmar 
que a capacidade para suceder é reconhecida em favor de quem nasceu ou 
foi concebido. Ora, não havendo diferenciação entre a concepção uterina 
ou laboratorial, é forçoso concluir que ambas estão abarcadas, em 
homenagem ao princípio constitucional da igualdade entre os filhos (que é 
princípio de inclusão).”208 
 
 Estes dois autores, portanto, defendem uma perspectiva compatível com a 
Constituição Federal, tendo em vista que, na hipótese do embrião criopreservado 
implantado no útero da mulher nascer com vida, este não poderá ser desprovido de 
direitos sucessórios, “sob pena de tratamento desigual injustificado, espancando o 
ideal almejado pelo constituinte”209. 
 Entretanto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald lecionam que em 
situações em que não exista concepção, isto é, apenas o material genético congelado 
do genitor isoladamente, não será reconhecido os seus direitos sucessórios, diante do 
princípio da isonomia pois “as situações são absolutamente distintas e a igualdade 
substancial consiste em tratar desigualmente quem está em situação de desigualdade”, 
consequentemente, não atenderia aos requisitos do princípio da coexistência.
210
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 Silvio de Salvo Venosa diz que só surgirá nascituro a partir da implantação do 
embrião no útero da mulher, não tendo o que se falar a respeito dos direitos 
sucessórios do embrião gerado por meio de reprodução assistida.
211
   
 Neste sentido, Santos Cifuentes acerca da comparação entre embrião 
criopreservado e nascituro: 
“Talvez, para a fecundação e concepção natural no seio materno, 
mantenham-se as bases de sustento das normativas de nossos códigos, em 
suas diferentes linhas (pessoa a nascer; pessoa concebida sob condição 
suspensiva ou resolutiva; prazos máximos e mínimos e presunções a favor 
do concebido, a espera do nascimento para retroagir). Porém o método 
extracorporal abrange um panorama que não permite sequer comparação, 
tanto para fixar o começo da sua personalidade, como sua formação e suas 
vicissitudes.”212  
 
 De acordo o Ministro Luis Roberto Barroso entende que os embriões 
fertilizados in vitro não podem ser classificados como pessoa, tendo em vista que não 
nasceram com vida, logo, não são nascituros, por ainda não terem sido implantados 
no útero da genitora.
213
 
 Assim, conclui-se que o embrião criopreservado fora do corpo da mulher, não 
pode ser igualado ao nascituro, portanto, não atende aos requisitos do princípio da 
coexistência, o que não quer dizer que não possua nenhum direito sucessório. 
 Isso porque o nosso sistema jurídico admite vários modelos de família, bem 
como a liberdade ao planejamento familiar, embasados no princípio da dignidade da 
pessoa humana e no princípio da paternidade responsável, dessa forma, não seria 
possível admitir que o ordenamento jurídico proíba a prática da inseminação artificial 
homóloga post mortem, com a devida autorização escrita pelo falecido, permitindo o 
uso de seu material genético, para que a viúva possa conceber os seus filhos com 
plenos direitos, de filiação e herança, de acordo Albuquerque Filho.
214
 
 Albuquerque Filho argumenta que o filho gerado por inseminação artificial 
post mortem é desejado, e, muitas vezes, é realizado um projeto parental que não foi 
possível ser efetivado por circunstâncias alheias à vontade do casal, e, portanto, 
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atenderia aos princípios do direito de família contemporâneo, como os princípios da 
igualdade entre os filhos, da dignidade da pessoa humana e da afetividade.
215
 
 Isto posto, percebe-se que o entendimento que requer o afastamento dos 
direitos sucessórios dos concebidos post mortem, violariam os princípios da dignidade 
da pessoa humana e do melhor interesse da criança.
216
 
 Cristiano Colombo afirma que só seria possível haver um tratamento 
diferenciado entre os irmãos biológicos e o filho havido por reprodução assistida post 
mortem, em casos do filho concebido foi fruto de ato ilícito, bem como realizada a 
inseminação artificial post mortem contra a vontade do de cujus, ou, ainda, na 
hipótese de fraude ou furto do laboratório, nessas situações o nascituro não poderia 
ser classificado como filho do  de cujus, e seria excluído da sucessão.
217
 
 O artigo 1.597 e seus incisos do Código Civil, são as únicas hipóteses de 
presunção de paternidade previstas pelo legislador. Logo, deveria ter sido elaborado 
uma norma específica acerca dos efeitos gerados pelas técnicas de reprodução 
artificial. 
 Mauro Antonini explica que o artigo 1.798 do Código Civil visa garantir os 
direitos do nascituro e não excluir os filhos havidos após a abertura da sucessão
218
. 
Logo, este artigo é inclusivo, busca ampliar direitos e não suprimi-los. 
 O inciso II do artigo 1.597 do Código Civil determina que os filhos nascidos 
dentro dos trezentos dias subsequentes a morte do marido, serão considerados filhos, 
mesmo não tido nenhum contato com seu genitor, e, consequentemente, sucessores 
legítimos. 
 Albuquerque Filho lembra da hipótese da adoção póstuma e faz uma analogia 
com a inseminação artificial post mortem: 
“[...] como na adoção havendo inequívoca manifestação de vontade do(s) 
adotante(s) que venha(m) a falecer depois de iniciado o processo de 
adoção admite-se a conclusão do procedimento, assim também deve 
ocorrer na fecundação post mortem, uma vez que solução diversa irá de 
encontro ao melhor interesse da criança, a qual tem  direito de ser 
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reconhecida filha do pai falecido para todos os efeitos jurídicos, no âmbito 
do direito de família e das sucessões.”219 
 
  Logo, apenas fortalece o entendimento de que o filho havido por reprodução 
assistida post mortem também seja presumidamente filho concebido na constância do 




 Diante dos avanços da medicina, por meios das técnicas de reprodução 
assistida, nasceu uma nova possibilidade de filiação, sendo necessário relativizar o 
princípio da coexistência, o qual determina que a pessoa deva estar viva ou ao menos 
concebida, no momento da abertura da sucessão, e conforme Cristiano Chaves de 
Farias e Nelson Rosenvald, o artigo 1.798 quando diz “já concebidas no momento da 
abertura da sucessão” é amplamente inclusivo221, sendo possível garantir os direitos 
sucessórios dos filhos concebidos post mortem. 
 Além disso, o Enunciado 267 que foi aprovado na III Jornada de Direito Civil 
dispõe: 
“A regra do art. 1.798 do Código Civil deve ser estendida aos embriões 
formados mediante o uso de técnicas de reprodução assistida, abrangendo, 
assim, a vocação hereditária da pessoa humana a nascer cujos efeitos 
patrimoniais se submetem às regras previstas para a petição de herança.”222 
 
 Assim sendo, caso seja aceita, pelo legislador brasileiro, a prática da técnica 
de reprodução assistida homóloga post mortem, a relativização do principio da 
coexistência, estabelecido no artigo 1.798 do Código Civil, por conta da presunção de 
paternidade prescrita no artigo 1.597, III também do Código Civil, é necessária, uma 
vez que o Constituinte Originário estabeleceu como princípio fundamental a 
dignidade da pessoa humana, bem como o princípio da proteção integral à família e a 
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3.7 Prazo para se pleitear o direito sucessório do concebido por inseminação 
artificial post mortem 
 
 Este tópico apresenta outro tema muito questionado na doutrina, mesmo entre 
os doutrinadores que defendem a aplicação da inseminação artificial post mortem, que 
é o prazo para o filho concebido desta técnica de reprodução assistida de herdar, 
mesmo após a abertura da sucessão. 
 Para Douglas Phillips Freitas, os direitos dos filhos concebidos de técnicas de 
reprodução assistida post mortem, para poderem participar da divisão da herança 
deixada pelo pai pré-morto,  não podem ser praticados a qualquer tempo, devido ao 




 Isso porque, o direito sucessório é de natureza eminentemente patrimonial,  
tendo que haver um limite para que o eventual herdeiro possa requerer os seus 
direitos, senão, caso fosse imprescritível a partilha nunca seria concretizada.
225
 
  Constata-se, portanto, um caso de conflito de direitos fundamentais, o direito à 
sucessão e, do outro lado, o direito à segurança jurídica, sendo necessário equilibrá-
los perante o princípio da dignidade da pessoa humana.
226
 
 Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho diz que é imprescindível que o de cujus 
deixe de forma expressa e escrita (seja em documento escrito ou por via 
testamentária), prazo de até dois anos para que seja realizado a inseminação e 
concepção da sua prole eventual, caso o de cujus não tenha estabelecido nenhum 
prazo, a inseminação deverá ocorrer em até dois anos depois de sua morte, através de 






 Marcio Rodrigo Delfim diverge deste entendimento, alegando que a viúva não 
deve ter prazo algum para iniciar a inseminação artificial post mortem, sob pena de 
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violação do princípio da dignidade da pessoa humana. A viúva não pode sofrer uma 
imposição jurídica para conceber o filho após a morte do seu marido, sendo 
plenamente possível uma futura sobrepartilha.
228
 
 Maria Berenice Dias afirma que não há qualquer justificativa para se 
estabelecer o prazo de dois anos, uma vez que não se pode discriminar os filhos 
havidos por inseminação artificial post mortem em favor dos demais sucessores. 
Importante lembrar que não há prazo prescricional para o processo de investigação de 
paternidade, logo, o prazo para requerer a herança, por meio da petição de herança, 
deve ser de 10 anos, vide o artigo 205 do Código Civil
229
 e a súmula 149 do STF
230
. 
 A petição de herança, prevista no artigo 1.824 do Código Civil, possibilita o 
herdeiro de  reivindicar a sua quota parte na herança, mesmo após a conclusão do 
inventário e da partilha, o herdeiro não perderá seus direitos. 
 Caio Mário define a petição de herança como uma “ação real universal, quer o 
promovente postule a totalidade da herança, se for o único da sua classe, quer uma 
parte dela, se a sua pretensão é restrita a ser incluído como sucessor, entre os demais 
herdeiros.”231 
 A petição de herança, por ser essencialmente condenatória e patrimonial, é 
regulada pelo prazo prescricional geral de dez anos (artigo 205 do Código Civil), por 
ausência de previsão legal específica quanto ao seu prazo prescricional.  
 Ademais, o prazo de 10 anos previsto no artigo acima, só começará a contar a 
partir dos dezesseis anos do filho concebido por inseminação artificial post mortem, 
uma vez que não há o que se falar em prazo decadencial para os menores de dezesseis 
anos, em outras palavras, é assegurado o direito de pessoa absolutamente incapaz, 
conforme artigo 198, inciso I, do Código Civil.
232
 
 Assim foi o entendimento do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul: “A 
prescrição não corre contra os absolutamente incapazes e, portanto, o termo inicial do 
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prazo prescricional somente dar-se-á com implemento da capacidade relativa do 
menor.” (Apelação Cível no 70019102219, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça 
do Rio Grande do Sul, Relator: Rui Portanova, Julgado em 30 de aug. 2007) 
 Em função disso, uma solução satisfatória para essa questão seria ajuizar ação 
de petição de herança, previsto no artigo 1.824 do Código Civil
233
, que visa dispor ao 
herdeiro o seu quinhão hereditário que lhe é devido. Também é uma ação comumente 
aplicada em casos de reconhecimento de paternidade que tenha seu transitado em 
julgado somente após a morte do pai.
234
 Em casos de inseminação artificial homóloga 
post mortem, em atenção aos princípio da celeridade e economia processual, ajuíza-se 
ação de investigação de paternidade junta com petição de herança, para se reconhecer 
sua filiação e seus direitos sucessórios. 
 A 3
a
 Turma do Superior Tribunal de Justiça ao julgar o REsp 1.475.759/DF 
entendeu que o termo inicial para o ajuizamento da petição de herança é o trânsito em 
julgado da ação de paternidade, in verbis: 
“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERPOSIÇÃO SOB A 
ÉGIDE DO CPC/1973. DIREITO SUCESSÓRIO. AÇÃO DE PETIÇÃO 
DE HERANÇA. ANTERIOR AJUIZAMENTO DE AÇÃO DE 
INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE. PRESCRIÇÃO. TERMO 
INICIAL. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. DEFICIÊNCIA DE 
FUNDAMENTAÇÃO. 
1. A petição de herança objeto dos arts. 1.824 a 1.828 do Código Civil é 
ação a ser proposta por herdeiro para o reconhecimento de direito 
sucessório ou a restituição da universalidade de bens ou de quota ideal da 
herança da qual não participou. 
2. A teor do art. 189 do Código Civil, o termo inicial para o 
ajuizamento da ação de petição de herança é a data do trânsito em 
julgado da ação de investigação de paternidade, quando, em síntese, 
confirma-se a condição de herdeiro. 
3. Aplicam-se as Súmulas n. 211/STJ e 282/STF quando a questão 
suscitada no recurso especial não tenha sido apreciada pela Corte de 
origem. 
4. Incide o óbice previsto na Súmula n. 284/STF na hipótese em que a 
deficiência da fundamentação do recurso não permite a exata compreensão 
da controvérsia. 
5. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido.” (REsp 
1.475.759/DF, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, 
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 20/05/2016) 
(grifamos) 
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 Desse modo, respeitando o princípio da igualdade entre os filhos, e também 
certificando que a segurança jurídica dos demais herdeiros será respeitada, a ação de 
petição de herança, ingressada dentro do prazo de dez anos a contar do momento em 
que seja reconhecida a paternidade, seria a maneira mais adequada para assegurar os 
direitos sucessórios do filho concebido por meio da inseminação artificial post 
mortem. 
   
3.8 Necessidade de regulamentação jurídica 
 
Como já exposto no presente trabalho, alguns países Europeus tendem a vedar 
a realização da reprodução assistida post mortem, uma vez que seria dever dos 
genitores, e não apenas do genitor sobrevivente, de garantir assistência emocional, 
psicológica, afetiva e econômica aos seus filhos.
235
 
Albuquerque Filho diz que a legislação brasileira se omitiu a respeito da 
prática desta técnica de reprodução assistida, não garantido a sua prática ou proibindo 
a realização da inseminação artificial após o falecimento do doador.
236
 
Maria Berenice Dias explica de outra maneira: 
“A lei faz referencia às técnicas de reprodução assistida exclusivamente 
quando estabelece presunções de filiação. De forma injustificável, não há 
qualquer previsão dos reflexos do uso desses procedimentos no âmbito do 
direito sucessório. O legislador, ao formular a regra contida no art. 1.798, 
não atentou para os avanços científicos na área da reprodução humana, ao 
se referir somente às pessoas já concebidas. Mais um cochilo que traz 
muitas incertezas.”237 
 
Além do Enunciado 106 do Conselho da Justiça Federal, aprovado na I 
Jornada de Direito Civil, a Resolução n
o
 1.957/2010 do Conselho Federal de 
Medicina também seguiu o mesmo entendimento acerca da autorização expressa do 
falecido: 
“Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, é obrigatório 
que a mulher ao se submeter a uma das técnicas de reprodução assistida 
com o material genético do falecido, esteja na condição de viúva, sendo 
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obrigatório, ainda, que haja autorização do marido para que se utilize seu 
material genético após a morte.”238 
 
Entretanto, a Resolução acima foi revogada pela Resolução n
o
 2.013/2013 que 
pouco mudou a respeito: 
 “No momento da criopreservação os pacientes devem expressar sua 
vontade, por escrito, quanto ao destino que será dado aos embriões 
cripreservados, quer em caso de divórcio, doenças graves ou falecimento 
de um deles ou de ambos, e quando desejam doá-los.”239 
 
Finalmente, em 24 de setembro de 2015, a Resolução n
o
 2.121/2015, revogou 
a Resolução n
o
 2.013/2013, apesar de não ter alterado em relação ao prévio 
consentimento da utilização do material genético após a morte, essa nova Resolução 
trouxe algumas mudanças no âmbito da reprodução assistida.  
A idade máxima para realizar as técnicas de reprodução assistida será de 50 
anos, contanto que haja possiblidade de sucesso e não coloque em grave risco de 
saúde para a paciente ou sua prole eventual. 
Entretanto, poderá exceder o limite estabelecido de 50 anos, na hipótese do 
médico responsável apresentar fundamentos técnicos e científicos após informar todos 
os riscos envolvidos.  
É apenas permitido a doação de gametas masculinos, salvo no caso de doação 
compartilhada de óvulos, situação “em que a doadora e receptora, participando como 
portadoras de problemas de reprodução, compartilha tanto do material biológico 
quanto dos custos financeiros que envolvem o procedimento de reprodução 
assistida.”240 
Além dessas normas infralegais, alguns projetos de lei foram apresentados 
com o objetivo de regularizar o tema da reprodução assistida. O primeiro Projeto de 
Lei que institui normas para a utilização de técnicas de reprodução assistida de autoria 
do Deputado Federal Luiz Moreira (PFL-MA), identificado pelo n
o 
3.638/1993, 
encontra-se arquivado; há o Projeto de Lei n
o 
2.855/1997 criado pelo Deputado 
Federal Confúcio Moura (PMDB/RO),  e está apensado ao Projeto de Lei 1.184/2003 
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que foi apresentado ao Senado Federal pelo Ex-Senador Lúcio Alcântara, sendo a 
proposta mais ampla e completa sobre o assunto em questão.
241
 
Antes de analisarmos o Projeto de Lei de Lúcio Alcântara, importante 
mencionar que estão apensados outros dezesseis projetos de leis, alguns muito 
pertinentes ao assunto dessa monografia, como o P.L 7.591/2017, apresentado em 10 
de maio de 2017, que acrescenta parágrafo único ao artigo 1.798 do Código Civil, 
para as pessoas concebidas com o auxílio de técnicas de reprodução assistidas possam 
ter capacidade para suceder, mesmo após a abertura da sucessão.
242
 O Projeto de Lei 
n
o
 115/2015 regula a aplicação das técnicas de reprodução humana assistidas, bem 
como seus efeitos na relações civis e sociais.
243
 
O Projeto de Lei de Lúcio Alcântara já foi aprovado pelo Senado Federal e 
está, desde 18/08/2015, na Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania 
aguardando convidados para compor a mesa da Audiência Pública para debater o 
tema e seguirá para votação no Plenário da Câmara.
244
 
Entretanto, este projeto está ultrapassado, pois limita o congelamento de 
embriões para apenas dois, conforme o art. 13(divergindo do que foi previsto na 
Resolução 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, que permite até quatro 
embriões e óvulos), além de proibir a barriga de aluguel, afetando negativamente 
casais homoafetivos e mulheres solteiras que desejam congelar seus óvulos para uma 
futura gravidez.
245
 Seria, portanto, uma ofensa ao direito fundamental ao 
planejamento familiar, conforme artigo 226, §7º da nossa Carta Magna. 
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Essa são questões que devem ser reguladas pelo direito, principalmente aliada 
a outras ciências para se compreender e mensurar os fenômenos jurídicos e as 

















































 As técnicas de reprodução humana assistida, em especial a inseminação 
artificial post mortem, visam garantir o desejo de constituir família, e, apesar da 
infertilidade ser um problema de saúde pública no Brasil, atingindo 8% a 15% dos 
casais
246
, de acordo com a Organização Mundial de Saúde, a legislação brasileira é 
omissa a respeito da possibilidade de reconhecimento do direito sucessório do filho 
concebido por meio do procedimento de inseminação artificial post mortem, seja em 
matéria constitucional ou infraconstitucional.  
 Por conta dessas várias lacunas no nosso ordenamento jurídico, a doutrina e a 
jurisprudência não possuem entendimento pacífico, gerando discussões antagônicas 
que envolvem a inseminação artificial post mortem, principalmente sobre o 
reconhecimento dos direitos sucessórios de filho nascido por essa técnica de 
reprodução assistida após a abertura da sucessão. 
 Primeiramente, foi analisado a questão da filiação resultante da reprodução 
assistida post mortem, e mesmo não possuindo legislação específica nem 
entendimento comum por parte da doutrina e da jurisprudência, o Código Civil, em 
seu artigo 1.597, inciso III, presume a paternidade de filhos havidos por fecundação 
artificial homóloga, mesmo que falecido o marido. 
 Em seguida, aplicando o princípio da igualdade entre os filhos, definido no 
artigo 226, § 6
o
 da Constituição Federal, tentou-se resguardar os direitos sucessórios 
do filho nascido de pai pré-morto. 
  No capítulo 2 foram apresentados os tipos de sucessão, e no caso da sucessão 
legítima, apenas teriam capacidade sucessória as pessoas vivas no momento da morte 
do de cujus, não existindo qualquer regulamentação a respeito dos filhos concebidos 
por meio da reprodução assistida post mortem. 
 Por outro lado, na sucessão testamentária, o Código Civil confirma os direitos 
sucessórios de filhos gerados por essa técnica de reprodução assistida, desde que o pai 
pré-morto deixe testamento, determinando-o como prole eventual. Todavia, terá de 
respeitar o prazo de 2 anos após a abertura da sucessão, para que possa participar da 
herança. 
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 Posteriormente foram expostos os posicionamentos da doutrina e suas 
correntes de pensamento.  
  Pequena parte da doutrina, como Mônica Aguiar, vedam completamente o 
uso da inseminação artificial post mortem, uma vez que causam danos a sociedade, e, 
ainda, negam quaisquer direitos, seja no ramo do Direito Sucessório, bem como no 
Direito de Família. 
 Já outra parte da doutrina, não concede nenhum direito sucessório ao filhos 
concebidos após a abertura da sucessão, segundo o argumento de que não há exceções 
no artigo 1.798 do Código Civil, isto é, que a pessoa precisa estar viva no momento 
da abertura da sucessão, ou, no mínimo, concebida no instante da morte do de cujus. 
Ainda assim, reconhecem os direitos de filiação, é o caso de Guilherme Calmon 
Nogueira da Gama e Maria Helena Diniz. 
 Por fim, existe corrente doutrinaria, defendida por Carlos Cavalcanti de 
Albuquerque Filho e Douglas Philips Freitas, entre outros, que admitem amplamente 
os direitos sucessórios e a presunção de filiação para os filhos nascidos post mortem, 
tendo em vista que houve prévia autorização expressa do pai para a realização dessa 
técnica de reprodução assistida e também se utilizam do reconhecimento de filiação 
para a prole eventual, prevista no Código Civil. 
  Após a análise de todos os princípios relevantes para a inseminação artificial 
post mortem, tais como a dignidade da pessoa humana, isonomia entre os filhos, 
paternidade responsável, assim como o julgamento de Apelação pela 3
a
 Turma Cível 
do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, certificou-se que os filhos 
nascidos por inseminação artificial post mortem devem ter os seus direitos sucessórios 
reconhecidos, mantendo a igualdade entre os demais herdeiros que nasceram por 
meios naturais. 
 Para que a capacidade sucessória dos filhos concebidos por inseminação 
artificial post mortem seja reconhecida é necessária a relativização do princípio da 
coexistência frente a presunção de paternidade prevista no artigo 1.597, III do Código 
Civil, tendo em vista que a Constituição Federal instituiu como princípio fundamental 
a dignidade da pessoa humana, o princípio da proteção integral à família e a isonomia 
entre os filhos. 
 Conclui-se, portanto, que a ação de petição de herança, cumprindo o prazo 
máximo de dez anos, considerando o termo inicial o instante em que foi reconhecido a 
paternidade, seria o meio mais adequado para garantir os direitos sucessórios do filho 
68  
 
concebido por inseminação artificial post mortem, uma vez que respeitaria o princípio 
da igualdade entre os filhos, bem como o princípio da segurança jurídica dos demais 
herdeiros. 
 Contudo, é necessário que essas questões sejam reguladas pelo nosso direito, 
principalmente de forma interdisciplinar com outras ciências, em especial junto com a 
Medicina, para se compreender e mensurar os fenômenos jurídicos e as implicações 
sociais, a fim de proporcionar uma maior segurança tanto para os genitores, quanto 
para os filhos concebidos mediante inseminação artificial post mortem, haja vista o 
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